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第一章 
問題の所在 
                            
会社は、自然人と同様、法主体性を認める以上、責任をも負わなければならない。違
法な企業経営が行われる場合、会社は損害賠償などの民事責任、罰金などの刑事責任、
営業許可の取消処分などの行政責任等の法的責任を負う1。また、違法行為の結果、株
価の下落、金融困難、売上の減少など、会社に損害をもたらす場合もある。ある違法行
為が会社に利益をもたらす場合でも、それを放置すると、会社全体が違法行為を容認す
る体質となり、他の違法行為を誘発するおそれがある2。逆に、適法な経営を行うこと
は、取引先や社会に対し良好な企業イメージを抱かせることにより、売上や株価によい
影響を与え、会社に利益をもたらすこともある。このような意味で、違法行為を行わな
いことは、少なくとも会社および株主の長期的利益に合致するといえる3。 
しかし、近年、アメリカまたは日本において、横領、汚職、粉飾決算等の不祥事が多
発し、その中には国家経済に大きな影響力を有する巨大企業も少なくなかった。これら
の不祥事の発生により、会社のみならず、証券取引市場全体に対する不信感は、投資家
の中に広がっている。如何に会社における違法行為を防止し、健全なコーポレート・ガ
バナンスを構築するかは、世界的な難問となっている。 
アメリカや日本において、最も注目されている違法行為を防止する方法は、社外取締
役制度、報酬、指名、監査委員会等の取締役会の内部委員会制度および内部統制システ
ム制度である。取締役の監視義務は、まさにその中心的な存在である。なぜなら、社外
取締役制度や取締役会の内部委員会制度が、取締役会の形骸化を解消し取締役会の監督
機能、取締役の監視義務を果たすための制度だからである。また、社外取締役および監
査委員会の構成員として期待されている役割が、経営者の業務執行を監督することであ
る。この役割は、取締役会の構成員としての監視義務でもある。内部統制システムの設
置は、取締役の監視義務の一内容であるし、取締役の監視義務を果たしその監視効果を
高める手段でもある。そのため、本論文は取締役の監視義務を中心に考察する。 
 
1  ・末永 和『コーポレート ガバナンスと会社法』42 ・頁（中央経済社 2000）。 
2 ・同上 42頁。 
3 ・同上 42頁。 
第二章 
米国における取締役の監視義務 
 
 経営者による違法行為の防止は、常に株式会社に関する諸制度改正において重視され
る。株式会社における違法行為の防止に関して、米国は他の諸国より一歩進んでいる。特
に、社外取締役制度および委員会制度（特に監査委員会）などが、多くの国により導入さ
れ、または、その導入が積極的に検討されている。これらの制度は、いずれも取締役会の
監督機能若しくは取締役の監視義務を補完するものである。次に、米国における取締役の
監視義務を中心に、かかる法改正の背景および内容を分析することを通じて、米国法にお
ける違法行為を防止するメカニズムを解明することとする。 
 
１ 初期における取締役の監視義務  
（１） 取締役、経営者と株主との関係 
米国において、初期の株式会社の大部分は、小規模であった。取締役、業務執行役、
株主は、一つの集団であり、この三役が同じ人である場合も少なくなかった1。会社の所
有者である株主は、会社の経営に直接に関与し、株主総会は、万能機関であり、会社の事
業に関する意思決定、業務執行について、絶大な権限をもっていた。たとえ経営者の違法
行為によって、会社に損失を与えたとしても、株主と経営者および取締役との利益が一致
しているから、裁判所は、株主の利益を守るために、取締役の監視義務違反を理由として、
取締役に賠償責任を課する必要性がなかったのであろう。 
19 世紀中葉以降、産業の飛躍的な発展とともに、株式会社はその規模を拡大させ、株
式の分散を行った。株主が自ら会社を経営することはなく、自らの代表として取締役を選
出し、選出した取締役に会社の経営を任せることは、よくみられた。会社の経営に直接参
加しない株主にとっては、会社の利益・配当および株価などによって示される事業成績が
最大な関心事になっている2。 
                                             
1 John Calhoun Baker, Directors and their Functions, at 2 (1945). 
2 Id. at 2 . 
- 21 - 
 
また、株式会社の規模の拡大および株式の分散のために、大多数の株主が株主総会に
出席することは困難である。株主総会に出席しない株主に対する便宜的手段として、委任
状勧誘制度が現れた。この制度はその便宜さのゆえに、会社の定款や州会社法の規定の中
で、急速に普及していた3。しかし、実際には、委任状勧誘制度の下では、株主の投票権
が会社の経営者、支配者あるいは支配力を握る人に委託されることが多いので、結果的に
会社の支配権が、これらの人物に集中する事態がもたらされていた4。 
これに加えて、米国の初期から 1930 年代までの間においては、経営者向きの州間競争
により、州会社法の規定は緩やかとなる傾向があった。その結果、株主による支配力は低
下し、経営者支配という現象が現れた。そして、株主の利益を守るために、経営者を監督
する必要性が生じた。この必要性に応じて、取締役会の監督義務（権限）並びに取締役の
監視義務は発生した。 
（２） 取締役の監視義務 
米国の州会社法上、取締役の監視義務に関する規定は存在しない。取締役の監視義務
は、取締役の注意義務の一内容としている。そのため、注意義務の基準は監視義務にも適
用される。裁判所および立法者の間では、取締役の注意義務の基準について様々な考え方
があるが、その多数は 1891 年のBriggs v. Spaulding判決5の伝統的な基準である「一般的、
慎重な人が、類似な状況の下の注意」を認めている。なお、Briggs判決は、取締役の監視
義務に関するリーディング・ケースでもある。 
Briggs 判決において、連邦最高裁は、「取締役は、通常の慎重さ、注意をもって、銀行
の業務執行をしなければならない。取締役は、たとえ頭数揃えとして就任しても、この義
務を有する。取締役は、法規定にしたがって、授権された役員に銀行業務を移譲すること
ができるが、それによって、取締役の合理的な監視の義務は免除されない。また、取締役
は、全く注意を払わず、役員の違法行為を知らなかった場合にも、その責任から免除され
ない。」6という一般論を示した。 
1898 年の銀行の取締役の責任を追求したWarner v. Penoyer 判決7では、基本的にBriggs 
判決の一般論を引き継ぎながら、取締役は役員の行為を監視するシステムを構築する責任
を否定した。また、当該判決では、銀行の割引委員会（discount committee）や検査委員会
                                             
3 Adolf A. Berle & Gardiner C. Means, The Modern Corporation & Private property, at 129 (1932). 
4 Id. at 129.  
5 141 U.S. 132 (1891). 
6 141 U.S. 132, at 165-166 (1891). 
7 91 F. 587 (2d Cir.1898). 
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(examining committee)の構成員たる取締役と、委員ではない取締役とを区別して、委員で
はない取締役には、Briggs判決と同じ判断基準により、賠償責任を課さなかったが、委員
会の構成員たる取締役に対しては、より厳しい判断基準に基づいて、賠償責任を課した8。 
連邦最高裁は、1919 年Bowerman v. Hamner判決9において、Briggs判決と同じの判断基
準を示したが、取締役の現実の行為に欠点があったかどうかを判断する場合には、個々の
取締役の能力を検討すべきであったとしていた10。 
1922 年、デラウェア州のLofland v. Cahall 判決11は「取締役の義務は、経営管理であり、
権限を委ねられる役員、従業員および代理人が実際に行う各々の業務執行について、監督、
指揮および抑制を目的とする」12と表現し、監視義務を取締役の注意義務として認めた。
そして、取締役の注意義務の行動基準は、「最大の誠意と公正」とされた。 
取締役の監視義務の判断基準についての一般論としては、Briggs 判決の法廷意見がその
後の判決により、よく引用されているが、具体的な取締役の責任を判断する場合には、そ
の取締役のポジションや能力などを検討した上で判断される。しかし、結果的には、取締
役に寛容な責任判断基準になっていた。 
これに対して、より厳しい基準を取るべきという考え方は、根強く存在していた。実
際、1930 年に入ると、前掲 1891 年の Briggs 判決の基準を維持しつつ、より厳しい基準を
示した判決が現れた。次には、1930 年代以後における取締役の監視義務を考察してみよ
う。 
 
２ 1930 年代以降における取締役の監視義務 
（１）経営者支配 
米国における株主数は、1900年の約50万人から、1930年には推定1000万人まで急速に
増加していた13。Berle とMeansの調査によれば、1929年のトップ大企業200社の約半数で
は、その株式は分散されており、大会社の経営が所有者支配から経営者支配に移ってい
                                             
8 Frederick Dwight, Liability of Corporate Directors, 17 Yale L.J. 33, at 39-40 (1907). 
9 250 U.S. 504 (1919). 
10 Id. at 513. 
11 114 A.224 (Del.Ch,1921). 
12 Id. at 224. 
13 James P. Baughman, The History of American Management, at 108-109 (1960). 
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ることが明らかにされた14。しかし、これに反して、株主の権限は縮小された。 
すなわち、20世紀に入ると、株主総会の決議をもって、取締役を解任する権限は、株
主から奪われた。基本定款上の規定また合理的理由がない限り、取締役は解任されない15。
そのため、最も重要な監督手段たる取締役の解任権の効力が制限されている。 
また、1930 年代後、米国の大企業における経営意思決定は、経営管理の複雑化、大規
模組織化とそれに対応した専門知識、経営能力の重要性の増大のため、経営者集団によっ
て担われていた。多くの企業で、取締役会にあるはずの経営に関する最高権限が、それに
雇用されている経営最高責任者の手に集中することになった16。 
経営者支配の結果、大会社においては、会社の経営および財務状況などに対して、関
心を有しない株主による監督が希薄となり、経営者による権限濫用、違法行為がなされる
恐れが生じた。実際は、1930 年代の米国においては、取締役や役員に対する秘密の貸し
付け、非公開の利益配分、会社関係者に不当に利益をもたらす契約の締結、違法配当、カ
ルテル経営、相場操縦およびインサイダー取引などの不祥事が多発していた17。そのため、
経営者に対する監視・監督の重要性が増していった。しかし、株式の分散化および大企業
における経営者支配の出現により、大会社においては、従来の所有者たる株主による経営
者に対する監督がほとんどなされていなかった。したがって、経営者に対する新しい監督
方法が、必要となった。次に、違法行為を防ぐための取組について検討しよう。 
（１） 社外取締役18と監査委員会 
20 世紀初めから、社外取締役制度導入に関する提言、監査委員会の設置などの取組は
始められていた。1930 年代において、取締役会制度の改革を提唱する代表的学者であっ
たDouglasは、取締役会の監督機能が十分に果たされていないと批判し、取締役会が経営
者と分離して企業の活動にもっと綿密な注意を払うべきであるから、社外取締役を中心に
取締役会を構成すべきであると主張していた 19 。1939 年、NYSE（New York Stock 
Exchange）は、「Independent Audits and Audit Procedure」報告書において、取締役会によ
                                             
14 Berle & Means, supra note 3, at 106. 
15 Id. at 129. 
16 Robert Aaron Gordon, Business Leadership in the Large Corporation with a New Preface, at 79-80 
(1961). 
17 William O. Douglas, Directors Who Do Not Direct, 47 Harv. L. Rev. at 1306 (1934). 
18 社外取締役（outside director）の概念は、多義的であり、時代、法制度、公表された関連規
定、ガイドラインなどによって、様々であり、統一されているわけではない。本章では、
「社外取締役」という言葉を区別なく用いる。 
19 Douglas, supra note 17, at 1315-1317. 
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る独立監査人の任命を勧告し、また可能であれば、会社の役員でない取締役から構成され
る特別委員会による監査人の選出を望ましいことを指摘した 20 。証券取引委員会
（Securities and Exchange Commission、以下SECと略称する）も、1940 年に、McKesson & 
Robbins事件の調査の直後、会計連続通牒 19 号21において、役員でない取締役からなる委
員会の設置を提唱した22。 
 1940 年投資会社法は、SEC への登録により設立された投資会社の取締役会の構成員の
40％以上が、投資会社と利害関係を有しない社外取締役（Independent director）であるこ
とを要求している（1940 年投資会社法 10 条（a））。しかし、1940 年投資会社法は、社外
取締役の定義についての規定を設けなかった。 
そして 1956 年に、NYSE は、上場基準を修正し、上場会社に対して、二人以上の社外
取締役の設置を要求した（NYSE 上場規則 300 条）。NASDAQ（National Association of 
Securities Dealers Automatic Quotation）も、同様の規定を要求していた（NASD By-Laws, 
Part Ⅲ,Sec.5(c)）。さらに、NASDQ は監査委員会の設置も要求しているが、社外取締役の
独立性については詳細な規定を設けておらず、監査委員会のメンバーの過半数が社外取締
役であることのみを要求していた（NASD By-Laws, Part Ⅲ,Sec.5(d)）。 
 しかし、これらの規定により、取締役会の実態に与える影響は少なかった。次に、当時
における取締役会の実態をみてみよう。 
（２）取締役会の実態 
1938 年の製造業に対する調査では、社外取締役が過半数を占める会社と使用人兼務取
締役（employee director）が過半数を占める会社の割合はほぼ同じであった。社外取締役
が過半数を占める会社の割合は、1957 年に 57％、1961 年に 61％にしか増加しなかった23。 
 社外取締役は経営執行者から独立して、経営執行を監督する機能を期待されている。し
かし、経済界や金融界の大物、特に、他社の社長や会長が社外取締役を兼務することは多
かった。1972 年において、米国の巨大企業 851 社の 5690 名に及ぶ社外取締役の中で、
56％は他社の社長あるいは会長であった。その他は、ほとんど副社長、弁護士、投資銀
                                             
20 Jillian M. Lutzy, Analysis of the Proposed NYSE Corporate Governance and Audit Committee 
Listing Requirements, 2 DePaul Bus. & Comm. L.J. 99, at 100 (2003). 
21 鳥羽至英＝村山徳五郎編『SEC「会計連続通牒」1930－1960 年代』9 頁（中央経済社・
1998）。 
22 同上・14 頁。 
23 Harold Koontz, The Board of director and Effective Management, at 123 (1967). 
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行の役員または学者であった24。また、社外取締役は、自己の本業で多忙であるから、社
外取締役として働く時間は乏しかった。 
しかも、多くの会社で経営最高責任者は、取締役会の議長を兼任し、社外取締役の候
補者を指名し、選任することを通じて、社外取締役を確実かつ継続的に支配していた25。
その上、社内の少人数により構成された経営委員会が、事実上の会社の意思決定を行って
いた26。その結果、1950 年代の米国の取締役会は、実際に無機能化されていた27。 
この背景で、州法の判例上は、取締役の監視義務に関する新しい動きがあった。次に、
これについて、考察しよう。 
（３） 取締役の監視義務に関する判例・学説    
この時期の裁判所は、単なる監督の懈怠に対して取締役に責任を負わせることが稀で
あった28。その例としては 1924 年のBarnes v. Andrews事件29をあげることができる。この
事件において、ニューヨーク州連邦地方裁判所は、「取締役は、…会社の業務について、
ある程度詳細な報告を受けることが、取締役の個人的義務であり、…被告（取締役）が怠
ったのは、まさにこの義務である」30と判示した。 
1961 年のLutz v. Boas事件31は、被告取締役の職務を完全に放棄することを監視義務違
反として、会社の経営を社内取締役に一任していた社外取締役の責任を認めた数少ない事
例の 1 つである。しかし、この事件では、取締役の監視義務違反の認定基準については、
明確化しなかった。監視義務の認定基準について、1963 年のGraham v. Allis-Chalmers Mfg. 
Co.事件32は、Briggs判決と異なる基準を示した。 
デラウェア州最高裁は、Graham判決において、「取締役が義務の懈怠によって、明らか
に信用できない従業員に信頼をおいた場合、取締役としての義務の履行を理由もなく拒絶
あるいは無視した場合、または従業員による違法行為の明らかに危険な徴候を、故意もし
くは不注意により見落したような場合には、取締役はその責任を問われることになる」33
                                             
24 Larry D. Soderquist, Toward a More Effective Corporate Board: Reexamining Role of Outside 
Directors, 52 N. Y. U. L. Rev. 1341, at 1351 (1977). 
25 Gordon, supra note16, at 121-122. 
26 Myles L. Mace, Directors: Myth and Reality, at184-190 (1971). 
27 Robert W. Hamilton, Corporate Governance in America 1950-2000: Major Changes But Uncertain 
Benefits, 25 Iowa J. Corp. L. 349, at 349-350 (2000). 
28 Soderquist, supra note 24, at 1346. 
29 298 F.614, (S.D.N.Y. 1924). 
30 Id. at 615. 
31 171 A. 2d 381 (Del. 1961). 
32 188 A. 2d 125 (Del. 1963). 
33 Id. at 130. 
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と判示し、より厳しい基準を採用した。 
また、本件の判決において、デラウェア州最高裁は原告の取締役が監視システムを提
供する義務（obligation to implement a ‘system of watchfulness’）を有するという主張を採用
しなかった。また、本件の取締役はその部下が反トラスト法に違反し他社と価格協定を結
んだことを承知することはないから、責任を負わないと判断した34。 
学説や裁判所の判断によると、取締役の義務は主に意思決定および業務執行の監督で
ある。取締役の注意義務は、意思決定・業務執行の監督のたびに異なる。注意義務は意思
決定に関する場合に、経営判断原則に関わるが、監督に関する場合においては、経営判断
原則と無関係である35。取締役は違法な業務執行を知った場合にのみ責任を負うとすれば、
取締役は「目を閉じた見張り番」になってしまい、役員により企業の業務執行を行なって
いる大企業においては、取締役は組織的な会社内部監視システムの働きを確認する義務が
あるとすべきという批判がある36。 
しかし、判決は取締役の監視義務についての認定基準が、依然として寛大であったも
のの、少なくとも、取締役の監視義務を認め、経営者の違法行為について、歯止めをかけ
ることを意図した点で、評価すべきであろう。 
 
３ 1970 年代以降における取締役の監視義務 
取締役会は、業務執行および監督機能を有するはずが、実際には 1970 年代に入っても、
取締役会の無機能によって、経営者に対して十全な監督は行われていなかった。どのよう
にして、取締役会の真の監督機能を実現させるかという点は、重要な課題であった。 
（１） 取締役会の改革論 
Harold Koontz氏は、取締役会の機能が効果的に発揮されるか否かは，取締役会の構成
に問題があるとして，社内取締役と社外取締役37の割合を問題としていた38。そして、社
外取締役に期待される役割は、取締役会における重要な意思決定過程において、広い視野
を持ち込むことであった。そのために、取締役会の開催前に、社外取締役に対して必要な
                                             
34 Graham V. Allis-Chalmers Manufacturing Co., 188 A. 2d 125 at 129-130 (Del .1963). 
35 Melvin Aaron Eisenberg, The Duty of Care of Corporate Directors and Officers, 51 U. Pitt. L. Rev. 
945, at 948(1990). 
36 John C. Coffee, Beyond the shut-eyed Sentry: Toward a Theoretical View of Corporate Misconduct 
and on Effective Legal Response, 63 Va. L. Rev. 1100, at 1184 (1977). 
37 社内取締役とは、会社との間で常勤の雇用関係を結んでいる取締役である。社外取締役とは、
常勤の雇用関係を有しない取締役である（Koontz, supra note 23, at 123）。 
38 Id. at 130-132. 
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書類を送付する必要性が説かれていた 39 。しかし、当時の会社の取締役会の実態は、
Koontzの提唱するものとは異なっていた。 
Mace氏は、当時の社外取締役に①他社の経営者が社外取締役となることが多かった；
②他社の経営者を勤めている社外取締役が多忙であり、十分な時間を費やして当該会社の
問題を理解することができない；③社外取締役に就任する動機は、異なる分野について学
ぶ機会を得ること，ならびに威信上の価値に過ぎなかった；④取締役としての職務を遂行
することに精力を傾けるインセンティブに欠けていたと指摘した。そして、Mace氏は、
当時の取締役会が、一般的に経営者に助言を与えることしかなく、積極的な監督機能を果
たしていなかったという実態を明らかにしたうえで、当時の取締役会は形骸化していたと
結論を付けた40。 
しかし、Texas Gulf Sulphur事件41、Barchris事件42のような、一連の取締役の責任を追及
する判決の出現によって、社外取締役の業務執行役員に対する監督機能が重視されていた。
特にEisenberg氏によって提案されたモニタリング・モデルはその代表例であり、支持を
集めていた43。 
Eisenbergは、まず、時間の制限、情報収集および分析能力などの欠如によって、社外
取締役の期待された機能は、いまだ十分に発揮されていなかったという問題点を指摘した
44。次に、会社の利益が個人的利益によって損なわれることになるという理由により、企
業運営機能と監督機能とが癒着することを防止するため、会社の日常業務などの執行を役
員に、監視・監督を取締役会にそれぞれ委ね、これにより経営の執行機関と監督機関の分
離を促している45。そして、取締役会が監督機能を果たすために、独立した情報収集体制
の確立と情報分析の能力、経営者から真に独立した取締役の必要性を強調している46。さ
らに、Eisenbergは、公開会社においては、取締役会の過半数を占める社外取締役と監査、
報酬、指名委員会といった内部委員会制度の採用を提案している47。なお、Eisenbergは、
経営と監督を分離するために、経営目的を達成するための計画の立案や、日常業務の執行
                                             
39 Id. at 128. 
40 Mace, supra note 26, at 84. 
41 SEC v. Tex. Gulf Sulphur Co., 401 F. 2d 833 (1968). 
42 Escott v. Barchris Constr. Corp., 340 F.2d 731 (1965). 
43 Joel Seligman, A Sheep In Wolf’s Clothing: The American Law Institute Principles of Corporate 
Governance Project, 55 Geo. Wash. L. Rev. 325, at 328-344 (1987). 
44 Melvin A. Eisenberg, The Structure of the Corporation, at 141-148(1976). 
45 Id. at 169-170. 
46 Id. at 170. 
47 Soderquist, supra note 24, at 1354. 
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を役員に任せ、監督機能を取締役会の主たる機能とするモニタリング・モデルを提案した
48。モニタリング・モデルは、社外取締役の主導により行われると主張する。 
LeechとMundheimは、社外取締役が次のように 3 つの場面で監査機能を果たしていると
した。すなわち、「経営者は、常に（企業経営に関する）最高の地位をもって、膨大な業
務を判断しなければならない。その中には、経営者個人の利益によって、なされた業務も
含まれるかもしれない。したがって、経営者の個人的な利益にかかわる経営判断を下す時
に、その利益相反を社外取締役に注意させることを通じて、不適切な経営判断を防ぐ。さ
らに、経営者の経営判断は、当該取引にあまりに密接な関係を有したり、その密接な関係
のゆえに精神的に拘束されたりする場合において、信頼されないかもしれない。社外取締
役によってこれらの取引を審査することは、有益な是正手段である。また、社外取締役が
会社に重大な影響を及ぼす経営者の提案を、慎重に審査することは、有益である」49。 
 こうした取締役会改革論が出ていた中、SEC および NYSE を中心に、社外取締役およ
び監査委員会の設置についての動きが活発化していた。 
（２） 社外取締役と監査委員会 
一 社外取締役と監査委員会の設置 
1967 年、米国公認会計士協会の執行委員会は、上場会社に対して、会社の財務諸表を
監査する独立の監査人を指名し、監査人と監査業務を協議することを任務とする社外取締
役により構成される監査委員会を設置することを勧告した 50 。1972 年、SECは、
McKesson & Robbins事件の調査結果である会計連続通牒 19 号を引用し、再び公開会社に
社外取締役により構成される監査委員会を設置することを推奨した51。 
また、1974 年に、SECは、スケジュール 14Aのアイテム 8（e）を修正し、発行者の取
締役会内に監査委員会または類似の委員会を設けている場合には、その委員の氏名を記載
し、設けていない場合にはその旨を記載することを、発行者の提出する委任状説明書
（proxy statement）の記載事項として、義務づけた52。 
NYSEとAmerican Society of Corporate Secretary Inc.の調査によると、34 法によってSEC
                                             
48 Eisenberg, supra note 44, at 162-168. 
49 Noyes E. Leech & Robert H. Mundheim, The Outside Director of the Public Held Corporation, 31 
Bus. Law 1799, at 1804 (1976). 
50 SEC, Standing Audit Committee Composed of Outside Directors, Rel. No. 34-9548, at 1 (Mar. 23, 
1972). 
51 Id. at 1. 
52 SEC, Notice of Amendments to Require Increased Disclosure of Relationships Between Registrants 
and Their Independent Public Accountants, Rel. No. 34-11147 (Dec. 20, 1974). 
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に報告書を提出した 993 社（NYSEの上場会社は 655 社）の中で、1978 年において、監査
委員会を設置した会社は 963 社に及んだ。しかも、その 963 会社の中で、社外取締役で監
査委員会を設置した会社は、888 社に達した53。 
1976 年にABAは会社取締役のガイドブック（Corporate Director’s Guidebook）54を公表
した。その中では、公開会社（publicly-owned corporation）の取締役会のモデルを作成し
て、会社は、少なくとも社外取締役によって構成される指名委員会、報酬委員会および監
査委員会を設けるべきであると提案した。これは実業界に大きな影響を与えた。 
1977 年に、SECの許可を得て、NYSEは、上場企業に対して、1978 年 6 月 30 日までに、
経営者から独立しており、かつ、取締役の見解として独立した判断をすることを妨げるい
かなる関係も持たない取締役のみにより構成される監査委員会を設置し、維持することを
要求した55。 
1977 年に制定された「1977 年海外不正支払防止法」（Foreign Corrupt Practices Act of 
1977）は、公開会社に対して内部会計統制システムの設置と維持を要求している。多く
の論者は、監査委員会がこの規定にしたがって会社を監督することは、重要であると考え
ていた56。 
SEC は、最も会社に責任を果たす取締役会になるように改善圧力を加えていた。1978
年に SEC により改正されたスケジュール 14A のアイテム 6（b）によれば、発行者は株主
総会に取締役の選任議案を提出した場合に、候補者との重要な経営的または個人的な関係
を委任状説明書の中で簡潔に記述しなければならない。この規定は、取締役の候補者と会
社との経済的または個人的な関係を株主に示すことによって、取締役の独立性を高めるこ
とを目的としていたと考えられる。 
二 SEC の法執行と社外取締役 
SECは、1970 年代から、コーポレート・ガバナンスへの関与を増大させ、コーポレー
ト・ガバナンス的な手法および会社の構成についての詳細な改正を積極的に利用するよう
になっている。SECにとって、良い会社組織の要件とは、要するに、社外取締役が重要な
役割を果たすことである。SECの職員は、社外取締役が会社の取締役会の構成員の過半数
                                             
53 Committee on Corporate Laws, The Overview Committee of the Board of Directors, 34 Bus. Law. 
1837, at 1863 (1978). 
54 Committee on Corporate Laws, Corporate Director’s Guidebook, 32 Bus. Law. 5 (1976). 
55 Committee on Corporate Laws, Overview Committee of the Board of Directors , 35 Bus. Law.1335, 
at 1351-1352 (1979). 
56 Id. at 1352. 
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を占めることを強く勧めていた57。 
SECは、主に同意判決（consent decree）58を通じて、会社のコーポレート・ガバナンス
に対する改善を促していた59。具体的ケースにおいて、SECは、当該会社の個別な事情に
応じて、合意の内容を変化させていた。合意の内容は、①社外取締役の増設；②会社の経
営活動の重要な部分を監視する特別委員会の設置；③独立監査人または独立弁護士
（independent auditors/or counsel）の選任；④独立した立場にある人物または委員会による
公開情報の審査等の一部または全部によって、構成されていると言えよう60。 
そして、SECは、自らの権限を用いて、委任状説明書に関する規則を作り、上場会社に
対して、取締役の独立性、委員会の有無とその機能および取締役の取締役会・委員会の会
議への出席状況などの情報の開示を要求している（34 年法 14 条A）。SECは、この情報公
開を通じて、会社にSECの基準を遵守する圧力をかけている61。 
なお、SECは、間接的手法を用いて、会社のコーポレート・ガバナンスに影響を与える。
たとえば、NYSTは、SECの提案を受け、すべての上場会社または上場を申請する会社に
対して、委員会の構成員の独立の判断を干渉されないように、経営者から独立し、かつ、
利害関係を全く有しない取締役のみにより、構成される監査委員会を要求している62。 
1970 年に発生したPenn Center Railroad倒産事件は、社外取締役の会社経営に対する監督
の失敗による損失に対してSECの注意を喚起させた63。SEC v. Penn Central Co.事件64では、
SECは、当該会社の一部の社外取締役は有価証券の売却に関する詐欺行為を知っている
（know）または知るべき（reason to know）であるから、責任を果たさなかったと主張し、
33 年法 17 条（a）、34 年法 10 条（b）および規則 10b-5 に基づいて、さらなる損害を防ぐ
ために、当該会社に差し止めを命じていた。「知るべき（reason to know）」という言葉は、
                                             
57 Elizabeth L. Battle & Mark S. Weitz, Safe Harbors and Stormy Seas: Trends and Countertrends in 
Outside Director Liability, 47 Brook. L. Rev. 359, at 395-396 (1980). 
58 同意判決（consent decree）とは、判決内容が当事者の同意したところに従ってなされる判決
のことである。厳格な意味においては裁判所の判決ではなく、その実質は、管轄権を有す
る裁判所の認可を得て記録に登録された当事者の合意である。裁判所が同意の内容を変更
する権限を有しない。同意判決は、詐欺または合意の欠缺を理由に取り消されないかぎり、
当事者を拘束する効力を有する。この判決に対しては上訴しえない（鴻常夫＝北沢正啓編
『英米商事法辞典』171 頁（商事法務研究会・1986））。 
59 Battle & Weitz, supra note 57, at 396. 
60 Id. at 398 . 
61 Id. at 400 . 
62 See, Securities Exchange Act Release No. 14970, (July 18, 1978). 
63 Daniel J. Schwartz, Comment, Penn Central: A Case Study of Outside Director Responsibility 
Under the Federal Securities Laws, 45 UMKC L. Rev. 394, at 394 (1976). 
64 FED. SEC. L. REP. (CCH) P94, 527 (1974). 
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連邦証券法の下に、Penn Central社の内部者が犯した違法行為に対して、社外取締役は広
範囲にわたって、監督する義務を有するというSECの考え方を反映していた65。 
そして、SEC および NYSE の努力によって、米国の株式会社における社外取締役およ
び監査委員会の設置はいい方向に向けて、変更した。 
三 社外取締役と監査委員会の変化 
1979 年の時点で、米国の巨大企業 1000 社の中で、社外取締役が取締役会の構成員の過
半数を占めている会社が 70％であったが、10 年前には 64％に過ぎなかった66。1992 年の
平均的な取締役会における社外取締役の構成比率は、社外取締役が 9 名、社内取締役が 3
名となっていた67。社外取締役の構成比率は、75％まで上っていた。 
また、社外取締役として働く時間は、急増していた。1977 年において、取締役会の開
催回数は、年間売上高 10 億ドル以上の会社の 64.7％が、年平均 10～12 回であり、大手事
業会社（largest industrials）が、年平均 8 回以上であった。しかも、取締役会の会議の時
間も伸びていた。楽しいランチの後に、午後 2 時から取締役会を開催する伝統は、もう存
在しない。取締役会の会議は午前中から午後に及ぶばかりか、二日間に及ぶことすら少な
くなかった68。 
さらに、従来の米国の取締役会は、社長、副社長、支配人や高級使用人を兼任してい
る社内取締役によって支配されていたが、1970 年以降、社外取締役によって支配される
ように変化したと言えよう。たとえば、1970 年代におきた、General Automation Inc.の社
外取締役により業務執行役員や創立者が追放される事例、Itel Corp.の社外取締役により社
長と副会長が解任された事件を挙げている69。 
なお、Horn-Ferry International の調査によれば、1979 年において、米国の巨大会社 1000
社の 97％が、社外取締役のみによって構成された監査委員会をもっていた 70。監査委員
会制度は、実務において、広く一般化したと言えよう。 
                                            
社外取締役および監査委員会の設置は、SEC や NYSE を中心として進んでいった。制
定法の規定にはならなかったが、事実上、上場会社にその設置を義務づけていったのであ
 
65 Schwartz, supra note 63, at 401. 
66 Business week. Sept. 10, 1979, at 72. 
67 David George Ball, Symposium: The 20th Anniversary of the Employee Retirement Income Security 
Act (1974-1944): Revolution in the Board Room, 68 St. John’s Rev. 329, at 337 (1994). 
68 Soderquist, supra note 24, at 1352. 
69 Business week. supra note 66, at 72. 
70 Id. at 72. 
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る。しかし、社外取締役および監査委員会の設置を要求する州法は僅かであった。次に、
その限られた州会社法の例を見てみよう。 
（３） 州会社法における社外取締役と監査委員会 
取締役会の監督論がなされていた時期では、ABAの会社法部会（Committee on 
Corporate）は、1974 年改正において模範会社法 35 条を改正した71。この改正によって、
取締役会は、法の定めに基づいて、自ら行使しなければならない権限以外の権限を会社の
適任な役員に委任することが一般的に認められた。 
また、ABAは、1976 年に公表した『Corporate Director’s Guidebook』において、1974 年
に改正された模範会社法 35 条が、公開会社（publicly-owned corporation）の取締役が日常
の業務の執行より、会社の監督者の役割を果たすことを期待していると述べた72。公開会
社の取締役会の機能は、模範会社法 35 条の改正により、制定法上においても従来の企業
経営から企業経営の監督への変更を明確にした。 
さらに、同『Corporate Director’s Guidebook』は、取締役会が効果的な監督を果たすた
めに、公開会社の取締役を社内取締役（management directors） 73 と社外取締役（non- 
management directors）に区分し74、社外取締役が取締役会の過半数を占めるべきであると
する75。なお、同『Corporate Director’s Guidebook』は、執行委員会（executive committee）、
財務委員会（finance committee）、監査委員会、指名委員会および報酬委員会の設立を提
案しており、特に、社外取締役のみによって構成される監査委員会について、次の機能を
有するものとしていた76。 
① 会社の独立監査人（independent auditors）の候補者として、特定の個人または法人
を推薦すること 
② 選任された独立監査人と協議し、監査計画を立案すること 
③ 独立監査人の協力の下で、監査報告書のレビュー、また監査報告書もしくは関連す
る経営資料の添付を請求すること 
④ 独立監査人と協力し（必要があれば、内部監査人（internal auditors）と協力し）、
                                             
71 Leech & Mundheim, supra note 49, at 1799 . 
72 Committee on Corporate Laws, supra note 54, at 31. 
73 社内取締役とは、ある会社、その子会社または当該会社によってコントロールされた会社の
業務に常時に（substantially full time and attention）関与する取締役である（Id. at 31）。 
74 Id. at 31. 
75 Id. at 33. 
76 Id. at 36. 
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会社の内部統制システム（internal controls）を検討すること 
このように、模範会社法35条の改正および『Corporate Director’s Guidebook』の公表に
よって、取締役会の社内取締役と社外取締役との分離を図る傾向が強くなった。現在の
米国においては、1974年改正模範会社法35条のような規定はほぼすべての州会社法に採
用されている77。たとえば、デラウェア州事業会社法141条（a）は「本編に基づいて設立
された会社の経営および業務は、本篇または会社の定款の別段の定めがない限り、取締
役会によりまたは取締役会の監督の下に経営されなければならない……」としている。 
1990年代に入ると、ALI原則は、取締役会の監督機能が効果的に果たされるよう、その
3.05条で、「すべての大公開会社（1.24条）は、会社の財務資料を作成する過程、その内
部統制および会社の外部会計監査人の独立性を定期的に審査することによって、取締役
会の監督機能（3.02条）を補充かつ補助するため監査委員会を持たなければならない。監
査委員会は、少なくとも3人の構成員を必要とし、これらの構成員は会社と雇用関係をも
たず、かつ直近の過去2年内においても会社との雇用関係をもたなかった取締役でなけれ
ばならず、さらに構成員の過半数は、会社の上級執行役員と重要な関係（1.34条）をもた
ないものでなければならない」と勧告した。 
ミシガン州事業会社法（Michigan Business Corporation Act）は、ALIのコーポレート・
ガバナンスに関する議論を踏まえ、社外取締役（Independent director）制度を採用した。
また、ミシガン州事業会社法は、会社が社外取締役を選任した場合には、制定法上の特典
を与えることとした。これによって、取締役会における討議の活発化と経営者の利益相反
取引の事前の防止を図ったのである78。 
また、社外取締役の影響力を強化するために、ミシガン会社法は、会社によって株主
に発送されるすべての報告書（report）を利用して、会社の費用で、社外取締役が株主に
直接に情報を伝えることを認めている79。 
さらに、ミシガン州事業会社法における社外取締役の法的義務と責任は、社内取締役
と同様に、一般的な基準が適用される80。また、同法は、社外取締役に、他の取締役より
                                             
77 Lawrence E. Mitchell & Michael Diamond, Corporations A Contemporary Approach: Case and 
Materials For A Course in Corporate Law, at 78 (2004). 
78 Cyril Moscow, Margo Rogers Lesser & Stephen H. Schulman, Michigan’s Independent director, 46 
Bus. Law. 57, at 59 (1990). 
79 Mich. Comp. Laws Ann. §450. 1505(3). 
80 Mich. Comp. Laws Ann. §450. 1505(3). 
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高い報酬を支払うことを認めている81。 
（４） 取締役会の監督義務 
 先述のように、取締役会の改革論を経て、SEC および州法の改正によって、取締役会
の機能は、主に会社経営を監督することとしている。そして、1992 年に、公表された
ALI 原則 3.01 条は、｢公開会社（publicly held corporation）（1.31 条）の業務執行は、取締
役会により指名された最高執行役員（principal senior executives）により、またはこれらの
監督の下に、取締役会もしくはこれらの役員により業務執行権限が授与されたその他の役
員および従業員により、3.02 条に基づく取締役会の職務と権限にしたがって、執行されな
ければならない。｣と規定し、取締役会の権限と機能を規定する 3.02 条（a）項は、「公開
会社（1.31 条）の取締役会は次の職務を執行しなければならない。（1）……（2）会社の
業務が適切に（properly）行われているか否かを評価するための会社の事業活動の監督。
（3）……」とした。そして、3.02 条（c）項は「（a）項（2）号による業務に対する監督
についての取締役会の最終的な責任（ultimate responsibility）による限り、取締役会はそ
の職務の一部を遂行し、かつその権限の一部を執行することを取締役会における委員会に
授権することができる。」と規定し、1976 年の『Corporate Director’s Guidebook』は、公開
会社の取締役会が、委譲した権限について委員会や役員などを監視する義務を明確に認め
た。 
しかし、組織体である取締役会は、みずから経営者などの行為を監督することができ
ず、その構成員たる取締役を通じて、その監督機能を果たさなければならない。そのため
に、取締役の監視義務を認める必要が生じた。 
この時期には、取締役会の委員会や役員に対する監督義務を認めた判例もいくつがあ
る。たとえば、ニュージャージー州最高裁はFrancis v. United Jersey Bank事件82において、
「取締役会の業務執行は日常的活動の詳細な監査を要求することなく、むしろ会社の業務
および政策の一般的な監視・検討を要求している」と述べて83、取締役会に積極的に業務
執行を要求しなかったが、監督義務を要求している。Cahall v. Lofaland事件84において、
デラウェア州の衡平法裁判所（Court of Chancery）は「取締役の義務は経営管理であり、
権限を委ねられる役員、従業員および代理人が実際に行う各々の業務執行について監査、
                                             
81 Mich. Comp. Laws Ann. §450. 1505(3). 
82 87 N.J.15 (1981). 
83 Id. at 32. 
84 114 A. 224 (Del.Ch,1921) 
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指揮および抑制を目的とする」85と表現し、監視義務を取締役の義務として認めた。なお、
州裁判所は、社外取締役の意見を尊重する態度を取っている。たとえば、1971 年に、デ
ラウェア州裁判所は、Puma v. Mariott事件86において、社外取締役の判断を尊重している。 
 また、取締役会の監督機能を果たすために、もう一つ重要な手段は、取締役会の内部委
員会である監査委員会の調査である。1970 年代中頃、監査委員会を取締役会の内に設置
する傾向が見られた。たとえば、当時、General Motors社は、取締役会の責任の下で監査
委員会を含む財務、執行、政策、人事などの委員会を設置していた。ただ個々の委員会の
構成員は経営者の意向に左右されやすいから、監査委員会の監督機能が果たされていたか
どうかという疑問はある87。 
取締役会の監督機能、取締役の監視義務もしくは監査委員会の設置を認めたとしても、
実際に機能しないと、やはり違法行為を防止することはできない。 
 
４ 小 結 
米国の大規模企業では、いわゆる単層制度のもとで、取締役会の監督機能と業務執行
機能の分離を行うことによって、コーポレート・ガバナンスの向上を図っている。取締役
会は、社外取締役がその構成員の過半数を占め、主に監督機能を果たしている。そして、
株主の利益を代表する取締役会は、経営最高責任者などの経営者を監督する。 
 しかし、1960 年代まで、取締役会は、一般的に経営者に助言を与えることしか行わず、
通常、積極的な監督機能を果たしていなかった。取締役会の監督職務が機能していない状
態から脱却し、経営執行に対して効果的な監督を行うために、社外取締役や監査委員会制
度が導入された。 
 しかし、社外取締役が取締役会の構成員の過半数を占め、監査委員会を設置し、内部統
制システムを整備していた会社でも、重大な違法行為を防止することはできなかった。 
 米国の機関構成に対して、日本の取締役会設置会社では、専門的な監査機関である監査
役（会）がある。違法行為を防止する機能は主に監査役（会）の職責である。しかし、日
本では、近年、米国型の社外取締役制度、委員会（等）設置会社制度や内部統制システム
制度を積極的に導入している。しかし、日本の会社法は、違法行為を防止することについ
                                             
85 Id. at 229. 
86 283 A. 2d 693 (Del. Ch. 1971). 
87 Leech & Mundheim, supra note 49, at1807-1808. 
- 36 - 
 
- 37 - 
 
て、米国と異なる展開をしていた。  
日本における違法行為の防止に関する発展の経緯を考察することは、今日における日
本の違法行為を防止する体制における取締役の監視義務の役割を検討することにとって、
重要であろう。そのために、次に、本論文第三章では、日本法における取締役の監視義務
を考察する。 
 
第三章 
日本法における取締役の監視義務 
                            
1   戦前日本における取締役の監視義務 
明治商法は株主総会中心主義を採用し、経営と所有の分離を前提としていたが、その規
定対象とする株式会社は、株主が数少ないが、その多くが経営者意志を持つ、それほど規
模が大きくない原初的な株式会社だと考えられる。しかし、昭和 8 年非金融巨大株式会社
を対象として、支配形態についての調査1および翌年東京および大阪両株式取引所におい
て株式を上場または売買された株式会社の内 669 社を対象として、株式所有の分散状態に
ついて調査は、当時の株式が相当高度に分散し2、巨大企業における所有と統制との分離
傾向がすでに現れていたことを示している3。 
また、当時の株式会社は、大規模化し、株主数も増大するとともに、会社経営に関心を
有しない投資・投機株主がその大半となった。その結果、現実の会社の実態と明治商法に
おける企業の運営機関との間に乖離が生じていた4。 
こうした状況においては、取締役による違法行為を防止する商法上の仕組みが、実際に
機能していたかどうか、問題である。 
（１） 監査役監査の実態 
 当時の監査役は、具体的に個々の業務を監査せず、主として、対外的な折衝に当たって
いた。監査役は、当地の財界の名門から「大物」が選ばれる例が多かった。そのため、当
時の監査役は、一般的に、社長の業務執行を包括的に「監視」する役割を果たしていた5。 
しかし、日露戦争後の鉱工業の振興や、経済の著しい発展により、多くの会社が設立さ
れた。株式会社以外の会社を含む会社数は、明治 34 年に 8,602 社で、明治 44 年に 13,031
社まで増えた6。そのため、形式上の名誉職的な人物が監査役になる例が少なくなかった
ようで、経営者に対する監査的行為は少なくなった。当時の業務監査、会計監査の権限を
                                             
1 西野嘉一郎氏『近代株式会社論－持株会社の研究－』137-138 頁（森山書店・1935）。 
2 増地庸治郎『株式会社』82-83 頁（厳松堂・1937）。 
3 西野・前掲註（1）136 頁。 
4 竹内昭夫＝龍田節編『現代企業法講座 3－企業運営』184 頁（前田重行）（東京大学出版社・
1985）。 
5 浦野雄幸『株式会社監査制度論』120 頁（商事法務研究会・1970）。 
6 岡崎次郎＝楫西光速＝倉持博編『日本資本主義発達史年表』別表（6）（河出書房・1954）。 
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有する監査役の実態について、岡野敬次郎氏は「監査役トシテ若干ノ報酬ヲ得テ空位ヲ擁
スルニ過キス取締役ノ歓心ヲ得ルニ非サレハ其ノ地位ヲ占ムルサヘ覚束ナク従令ソノ任ニ
就クニ迨テモ一タヒ取締役ノ逆鱗ニ触ルレハ忽チニシテ失墜セサル者稀ナリ於是カ監査役
ハ常ニ取締役ノ鼻息ヲ窺ヒ其ノ頤使ニ甘シ迎合ニ後レサラムヲコレ努ムル者滔々トテ皆然
リ其ノ実務ヲ観レハ形式的に取締役ノ計算書類ニ『前記ノ通相違無之候也』ト盲判ヲ押ス
ヲ以テ能事終レリトシ」と批判した7。 
大正時代に入ると、株式会社以外の会社を含む会社数は、大正 5 年にさらに 18,219 社
に増加し、その 5 年後の大正 10 年には、その倍近くの 32,401 社まで、急速に増加した8。
これをともない、監査役は、次第に、従業員出身者から選ばれる傾向が強くなった。しか
し、従業員出身者といっても、取締役にはなれないような二流人物が多かったといわれる。
このような監査役は、従業員出身であるため取締役と密接な関係が有した9。 
このように、経済が発展するにつれ、所有と経営が分離するようになり、監査役による
取締役に対する監督がしだいに弱くなった。その中、取締役の監視義務は、重視されるよ
うになった。 
（２） 取締役の監視義務 
戦前の商法において、取締役会は法定の制度ではなかった。一方、取締役が原則として
各自、代表権および業務執行権を有していた（旧商法第 260 条、261 条）。したがって、
取締役が業務執行者としての立場から、お互いの業務執行全般について監視する義務を負
っていた10。ゆえに、学説と判例は、取締役が他の取締役の職務執行行為を監視し、違法
または不正の職務執行を防止する責任があるものとし、かつこの責任が善良なる管理者の
注意義務をもって、果たされるべきものだと解していた11。たとえば、大審院大正 4 年 3
月 10 日判決12および大審院昭和 8 年 7 月 15 日判決13は取締役の注意義務を法定根拠とし
て、取締役の監視義務を有することを明言した。 
このように、明治時代においては、大株主は、会社に対して大きな支配力をもっていた
から、経営者の業務執行をチェックすることが可能であった。しかし、その後、経済の発
                                             
7 岡野敬次郎「株式会社ノ監査制度ニ就テ」法学協会雑誌 28 巻 1 号 38 頁（1910 年）。 
8 岡崎等・前掲註（6）別表（6）参照。 
9 浦野・前掲註（5）121 頁。 
10 上柳克郎＝鴻常夫＝竹内昭夫編『新版注釈会社法（6）』274 頁（近藤光男）（有斐閣・1987）。 
11 大森忠夫＝矢沢惇編『注釈会社法（4）』444 頁（本間輝雄）（有斐閣・1968）。 
12 大判大正 4 年 3 月 10 日民録 21 輯 379 頁。 
13 大判昭和 8 年 7 月 15 日民集 12 巻 1897 頁。 
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展につれ、日本では、欧米諸国と同様、株式が分散し、会社に関する所有と経営の分離に
よって、株主による経営執行に対するチェック機能、特に株主総会の監督機能は、形骸化
した。こうした状況の下では、監査役による監査が重要となったが、当時の監査役は、取
締役に従属し、有名無実の存在にすぎしなかった。そこで、取締役の業務執行を監視する
義務が認められることになった。 
しかし、戦後の日本は、戦争により大損害を受けた企業の再興、育成や外資の導入、と
りわけ当時世界的に最も優勢であった米国の資本の導入が容易に行われるために、ドイツ
法系に属していた日本商法は、大きな改正が行われて、著しく英米法に接近することにな
った14。そこで、会社法における監督制度は大きな変革は発生した。 
 
２ 戦後商法の成立と取締役の監視義務  
（１） 昭和 25 年の商法改正 
昭和 25 年改正商法は、取締役会制度を採用したことによって、従来の株主総会中心主
義から取締役会中心主義に株式会社法を変貌させた15。即ち、株主総会の権限は商法また
は定款に定められる事項に限っていた（旧商法 230 条の 2）。その結果、株主総会の最高
機関としての位置づけは維持しつつも、その万能性を否定した16。株主総会の権限の縮小
に対応して、新たに導入された機関である取締役会の権限は、著しく拡大された17。 
取締役の強大な権限のできるだけ慎重かつ適切な行使を確保するために、昭和 25 年改
正商法は従来の各自取締役単独代表の原則を改め、新設された取締役会が、会社の業務執
行に関する意思決定を担当するとした（旧商法 260 条）。そして、代表取締役が、会社の
業務執行および会社代表を担当する機関とされた（旧商法 261 条 1 項、3 項）18。 
この状況の下で、取締役の業務執行を監督する必要性はますます高くなった。しかし、
昭和 25 年改正商法は、業務監査の権限を監査役から、取り上げていたが、取締役会の業
務監督の権限に関する規定を設けていなかった（旧商法 274 条）。そこで、取締役会の業
                                             
14 河本一郎＝岸田雅雄＝森田章＝川口恭弘『日本の会社法（新訂第 9 版）』51 頁（商事法務 
2008）；伊藤勇剛＝後藤幸康＝瀬谷ゆり子＝藤川亮吉『会社経営機構の法的諸問題』68-69
頁（同文堂・1995）。 
15 田中耕太郎編『株式会社法講座・第 3 巻』1029 頁（大濱信泉）（有斐閣・1956）。 
16 上柳克郎＝鴻常夫＝竹中昭夫編『新版注釈会社法（5）』7 頁（谷川久）（有斐閣・1986）。 
17 矢沢惇編『岩波講座・現代法 9』250 頁（星川長七）（岩波書店・1966）。 
18 大森等・前掲註（11）9 頁（石井照久）；加美和照『会社取締役法制度研究』81 頁（中央大
学出版社・2000）。 
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務監督権限を認めるかどうかが、重要な問題となった。 
取締役会の監督権限は、商法改正当初から学説により認められ19、その後、定説となっ
た20。その根拠については、取締役会が代表取締役の選任権を有し（旧商法 261 条 1 項）、
したがって、その解任権を有するものであるところから、取締役会は取締役に対する監督
権限を有するものと一般に解されている21。最高裁は、「取締役会は会社の業務執行につ
き監査する地位にある」22と述べて、このことを認めた。したがって、業務執行の意思決
定機関たる取締役会と執行機関たる代表取締役を分化した趣旨から、当然代表取締役に対
する業務監督権が生ずると解することになる23。そして、取締役会の監督権の実効性を確
保するため、取締役会の構成員たる取締役の監視義務を認める必要性はあった。 
（２） 取締役の監視義務 
昭和 25 年の商法改正により、取締役の監視義務も変化した。即ち、会社は代表取締役
を必ず設置しなければならない。その他の取締役は、平取締役となる。そして、代表取締
役および平取締役が、改正商法の下で監視義務を有するかは問題となる。 
一 代表取締役の監視義務 
最高裁は昭和 44 年 11 月 26 日判決24において、「代表取締役は…善良なる管理者の注意
をもって会社のため忠実にその職務を執行し、ひろく会社業務の全般にわたって意を用い
るべき義務を負う…したがって、…代表取締役が、他の代表取締役その他の者…の不正行
為ないし任務懈怠を看過するに至るような場合には、自らもまた悪意または重大な過失に
より任務を怠つたものと解するのが相当である」25と述べて、監視義務という文言を用い
なかったが、代表取締役の善管注意義務ないし忠実義務違反を根拠として、実質的に監視
義務違反を認め、代表取締役の第三者に対する責任を肯定した26。 
                                             
19 伊沢孝平『注解新会社法』435 頁（法文社・1950）；大隅健一郎＝大森忠夫共著『逐条改正
会社法解説』265-266 頁（有斐閣・1951）；石井照久＝大住達夫共著『新会社法の問題点』
88 頁（勁草書房・1951）。 
20 西原寛一＝大隅健一郎＝鈴木竹雄＝石井照久＝大森忠夫共著『取締役会』51 頁（大隅健一
郎氏の発言）（有斐閣・1958）。 
21 上柳等・前掲註（16）108 頁（河本一郎）。 
22 最判昭和 48 年 5 月 22 日民集 27 巻 5 号 655 頁。 
23 鈴木竹雄＝竹内昭夫『会社法（第 3 版）』252 頁（有斐閣・1994）；田中・前掲註（15）1055
頁（大濱信泉）。 
24 最判昭和 44 年 11 月 26 日民集 23 巻 11 号 2150 頁。 
25 同上・2154-2155 頁。 
26 この判例については、善管注意義務ないし忠実義務を根拠として、実質的に監視義務違反を
認めたものとする理解（田村諄之輔「商法二六六条ノ三第一項前段の法意および代表取締
役の第三者責任の範囲」、我妻栄編『会社判例百選〈新版〉』165 頁（有斐閣・1970）；加美
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 これに対して、学説から本末顛倒という批判がある27。その理由としては、忠実義務な
いし善管注意義務はいずれも、義務を前提として、それから派生する各義務の程度を示す
基準であるから、取締役の職務範囲を明らかにする基準とはなりえない28。また、現行法
上の代表取締役の固有の地位そのものからも、当然に他の代表取締役または平取締役に対
する監視義務が生ずるとは到底考えられない。なぜなら、取締役は代表取締役の下部機関
ではなく、代表取締役の業務執行を指揮監督すべき機関たる取締役会の構成員であるので、
代表取締役にこのような地位にある取締役を監督すべき義務を認めるなら、取締役会のも
つ代表取締役に対する監督権との間に矛盾が生じ、会社の機関に関する現行制度自体が混
乱状況に陥ることになる29。 
このように、代表取締役による他の代表取締役、平取締役または従業員に対する監視義
務は一般に肯定されているが、その根拠について見解は対立している。 
二 平取締役の監視義務 
平取締役は昭和 25 年改正前の取締役と異なって、業務執行機関という地位を失って、
取締役会の構成員という身分を有するに過ぎない。取締役は、こうした地位の変化によっ
て、代表取締役等に対する監視義務を負うか否かが問題となった。 
東京地裁は、昭和 32 年 5 月 13 日の判決30および昭和 33 年 11 月 28 日の判決31において、
代表取締役以外の取締役の監視義務を認めたが、その範囲は、取締役会に上程された事項
                                                                                                                                  
和照「代表取締役の業務執行についての取締役の監視義務」週刊金融・商事判例第 393 号
3 頁（1973））と、監視義務以前の問題として、当該代表取締役自身の固有の地位に基づく
直接的な任務懈怠を問題にしたもの（上田宏「商法二六六条ノ三第一項前段の法意等」・法
学 34 巻 2 号 139 頁（1970）；小橋一郎＝山口幸五郎編『判例演習講座商法Ⅰ』210 頁（山口
幸五郎）（世界思想社・1972）；酒巻俊雄「商法二六六条ノ三第一項前段の法意等」・民商法
雑誌 63 巻 4 号 588 頁）と解する立場に分かれている。 
27 塩田親文＝吉川義春「取締役の第三者に対する責任（一）」民商法雑誌 52 巻 1 号 56-57 頁
（1965）。 
28 即ち、善管注意とはローマ法での「良家父の注意」、フランス民法での「善良な家父の注意」、
ドイツ民法の「取引に必要な注意」と同様に、その人の職業や社会的地位に応じて、社会的
平均人を標準として一般に要求される注意を意味し、これより一段注意の程度の低い、自己
のためにするのと同一の注意等の具体的注意能力に応じた注意等と対比されるもので、これ
は注意の程度を示す基準に他ならない。したがって、善管注意義務は、その根本となる義務
の存否を基礎付けるものではなく、義務の存在を前提として、それから、派生する各義務の
程度を示す基準である。取締役がいかなる義務を委任されているか、即ち、いかなる職務を
有するかをまず明らかにする必要がある。（加美・前掲註（18）503 頁）。 
29 酒巻俊雄「代表取締役の業務執行についての取締役の監視義務」ジュリスト増刊号 565 号 
83-84 頁（1974）。 
30 東京地判昭和 32 年 5 月 13 日下級民集 8 巻 5 号 923 頁。 
31 東京地判昭和 33 年 11 月 28 日下級民集 9 巻 11 号 2342 頁。 
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に留まるものとした。その後、裁判例の多くは、平取締役の監視義務を認めながら、監視
義務の範囲が、取締役会に上程された事項に留まるものとし、いわゆる消極的監視義務の
立場を取っていた32。 
学説でも、従来から消極説が有力であった33。その論拠は、裁判例とほぼ同じで、即ち、
取締役は取締役会の意思決定を通じてその決定が代表取締役によって確実に実行されたか
否かを監視する義務を負うにすぎないとか、旧商法 266 条の 3 第 2 項が同法 266 条 2 項を
準用していることなどである34。しかし、取締役会に上程された事項のみを監視すること
は、取締役の監視義務の違法行為を防止する効果を十分に実現しなかった。そのため、積
極的監視義務を認める判例および学説は現れた。 
 最高裁は、昭和 48 年 5 月 22 日の判決35において、「取締役会を構成する取締役は、会
社に対し、取締役会に上程された事柄についてだけ監視するにとどまらず、代表取締役の
業務執行一般につき、これを監視し、必要があれば、取締役会を自ら招集し、あるいは招
集することを求め、取締役会を通じて業務執行が適正に行われるようにする職務を有する
ものと解すべきである」36と判示した。この判決は最高裁として初めて平取締役の一般的
監視義務を肯定し、平取締役の監視義務が取締役会の上程されていない事項まで及ぶとい
う積極的監視義務説を採用していた。 
 この最高裁の判例を境にして、裁判例が、積極的監視義務を認める立場を取るようにな
ったが37、平取締役に積極的かつ不断の監視・注意を要求していなかった38。たとえば、
札幌地裁は、昭和 51 年 7 月 30 日の判決39において、積極的監視義務の立場を取っている
と思わせるが、「代表取締役の業務すべてについてその監督権限を行使することは事実上
                                             
32 広島地判昭和 36 年 8 月 30 日下級民集 12 巻 8 号 2116 頁；東京地判昭和 45 年 3 月 28 日判例
時報 606 号 82 頁；東京高判昭和 46 年 11 月 25 日判例時報 652 号 71 頁。 
33 田中・前掲註（15）1121 頁（大阪谷公雄）；味村治「取締役の責任」商事法務研究会編『続
実務株式会社法 6 講』235 頁（商事法務研究会・1960）。 
34 山城将美『企業統治の法的課題』29 頁（成文堂・2007）。 
35 三人で共同出資して会社を設立し、しかも、三人とも営業に携っていたが、会社の業務執行
については、このうちの一人である代表取締役に任せきりにしていた状況で、代表取締役の
職務違反について取締役の監視義務が問われる、いわば実質的取締役の一般的（能動的）監
視義務違反が問題になった事案である。（最裁昭和 48 年 5 月 22 日民集 27 巻 5 号 655 頁） 
36 同上・656 頁。 
37 前橋地高崎支判昭和 49 年 12 月 26 日判例時報 780 号 96 頁；東京地判昭和 51 年 8 月 23 日判
例時報 849 号 114 頁；東京高判昭和 52 年 5 月 25 日判例時報 861 号 104 頁；大阪地判昭和 54
年 10 月 30 日判例時報 954 号 91 頁。 
38 青竹正一「名目的取締役の第三者に対する責任」民商法雑誌 78 巻 352 頁（1978）。 
39 札幌地判昭和 51 年 7 月 30 日判例時報 840 号 111 頁。 
- 43 - 
 
不可能であるから、代表取締役の任務違反行為のすべてにつき、取締役が監視義務違背の
責任を問われるわけではなく、取締役会に上程されない事項については代表取締役の業務
活動の内容を知ることが可能である等の特段の事情がある場合に限って認められると解す
べきである」40と判示し、平取締役の積極的監視義務の範囲を限定した。 
これに対して、学説において、取締役の監視義務を取締役会に上程された事項に限って
しまうと、取締役会の監視機能を働かせようとしても、既に機を逸していることが多くな
ることから、これを取締役会上程事項に限らないとする立場が、昭和 48 年 5 月 22 日の最
高裁判決後に、通説となっている41。 
 しかし、平取締役に積極的監視義務を認める根拠については、次の 2 説に別れている。
第 1 の説は、取締役が会社に対して一般的な善管注意義務ないし忠実義務（旧商法 254 条
3 項、民法 644 条、旧商法 254 条の 3）を負うことに由来すると主張する42。第 1 の説は、
代表取締役の監視義務と同様の批判を受けている43。第 2 の説は、平取締役が業務執行に
対する監督機能を有する取締役会の構成員であるという地位に基づくと主張する。これは、
現在の多数説である44。 
（３） 代表取締役に対する監督の実態 
昭和 25 年改正商法における業務監督は、株主総会、監査役、株主および取締役会によ
り行われると考えられる。しかし、監査役が会計監査の権限しかを有しなかった（旧商法
274 条 1 項）。また、少数株主権は、会社の規模の巨大化に伴い、その要件充足すら困難
となりつつある45。次に、株主総会と取締役会による業務監督の実態を考察してみよう。 
一 株主総会の形骸化 
実際に、昭和 25 年改正後、大企業の株主総会は、ごくわずかの株主が出席し、きわめ
                                             
40 同上・112 頁。 
41 上柳等・前掲註（10）280 頁（近藤光男）；菅原菊志「現代株式会社における取締役の地位
とその監視義務」『企業法研究 10 周年記念論文集』100 頁（企業法論社・1964）；塩田親文
＝吉川義春「取締役の第三者に対する責任（二）」民商法雑誌 52 巻 2 号 11 頁（1965）；竹内
昭夫『判例商法Ⅰ』307 頁（弘文堂・1976）；神崎克郎「取締役の注意義務」民商法雑誌 82
巻 6 号 10 頁（1980）；北沢正啓『現代法律学全集 18・会社法（第 6 版）』411 頁（青林書
院・2001）。 
42 倉沢康一郎「判批」法学研究 34 巻 7 号 80 頁（1961）。 
43 塩田等・前掲註（41）11 頁。 
44同上・11 頁；田中誠二『三全訂会社法詳論・上巻』688-689 頁（勁草書店・1993）；大森等・ 
前掲註（11）444 頁（本間輝雄）；鈴木竹雄＝大隅健一郎編『商法演習Ⅰ』168 頁（矢沢淳）
（有斐閣 ・1960）。 
45 星川長七「少数株主権について」早稲田法学 33 巻 3 号 126 頁（1958）。 
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て短時間の内に終了し、形式的にのみ開催されるものにすぎなかった46。また、会社経営
者は、株主総会に関心を持たない一般株主に委任状を求め、それに応じて送付されてきた
委任状により、自己の付議した議案の成立を図り、会社支配のための事実上の信任を確保
していたのが当時の状況である。そこには、経営者に対する株主からの批判はほとんど存
在しないし、株主総会により経営者自身の提案が否決され、あるいは経営者が解任される
というおそれはほとんど存在しなかった47。さらに、昭和 25 年改正当時、株式会社の圧
倒的多数は、中小の零細企業であった。中小の零細企業の大半は、株式会社の高い社会的
信用や税負担の軽減等の目的で、法人格を取得する。そのため、年一回の定時総会はもと
より取締役会すら開いておらず、会社法の規制が全く形骸化している状態であった48。 
二 締役会の形骸化 
 当時の取締役会の権限は代表取締役によって侵食され、代表取締役を監督するどころか、
かえって代表取締役に牛耳られてしまっていた。取締役会の形骸化は、次の原因により生
じたと言われている。 
 まず、株主総会は、すでに述べたように、形骸化しているのである。取締役を選任する
のは現在の代表取締役であり、株主総会ではないという実態が認められる49。また、取締
役会は、代表取締役を選任する権限をもっているが、実際に代表取締役が取締役会の構成
員を選んでいるから、そこで決められる経営担当者の選任は、全く形式的なものとならざ
るをえない50。さらに、取締役会が大部分内部重役によって構成されていることも、取締
役会を形骸化している要因の一つである。取締役が会社の内部重役である場合には、取締
役会において、部門担当者としての立場と、取締役会の構成員としての立場を完全に客観
的な立場に立って使い分けることは困難である51。なお、多くの会社は、取締役会の一種
の代行機関として、常務取締役によって構成される常務委員会を持ち、ここで取締役会の
決議事項の実質的な審議が行われているため、取締役会は一層形式化するのである52。 
 このように、取締役会は、代表取締役と無関係に、独立して自主的に会社の業務執行を
                                             
46 竹内等・前掲註（4）190 頁（前田重行）；大和証券調査部「株主総会白書 1981 年版」商事
法務 922 号 695 頁（1981）。 
47 竹内等・前掲註（4）190 頁（前田重行）。 
48 奥島孝康＝倉沢康一郎編『昭和商法学史』70 頁（藤田勝利）（日本評論社・1996）。 
49 伊藤等・前掲註（14）21-22 頁。 
50 同上・22 頁。 
51 同上・22 頁。 
52 同上・22 頁。 
- 45 - 
 
決定することができず、単に代表取締役の意思決定を承認するに過ぎなかった。取締役会
は、法の期待に反して、代表取締役に対して全く無力であり、代表取締役の独裁下に置か
れた形式的存在となっていた53。 
戦後において、取締役の監視義務が認められた最大の理由は、業務執行を監督する機能
が監査役から取締役会へ移動したことであろう。合議体である取締役会の欠点を補助し、
日常的な監視機能を実現するために、取締役会の構成員として、取締役の監視義務を認め
る必要性があったと考えられる。しかし、取締役は従業員出身者が多かったし、その選任
は、実際に代表取締役の手によって行われていた。平取締役が、代表取締役に対して実質
的な監督・監視を行使することはなかったと思われる。 
実際に、昭和 39 年から昭和 40 年にかけての不況期には、倒産上場会社の粉飾決算や経
理不正、業務運営上の不正事件が多発した54。これらの不祥事の原因は、当時の株式会社
において、強大な権限を掌握した代表取締役に対する監査・監督という牽制の機構が全く
機能せず、経営者自身が放漫経営を行ったことにあった。このような事件の再発を防止す
るために、昭和 49 年から、業務監督に関する仕組みは新しい変更があった。 
 
３ 監督機能の強化 
（１）昭和 49 年商法改正 
昭和 49 年改正商法 274 条 1 項により、監査役の監査職務が会計監査のみならず、業務
執行にも及ぶ。しかし、戦前の商法では、監査役の監督機能は、会社の業務の全体につき、
その適法性のみならず、その妥当性にも及ぶと解されていた。これに対して、昭和 49 年
改正法下の監査役の業務監査の権限は、適法性の監査に限られるが、著しく不当な事項を
指摘することもできると解される（旧商法 275 条、281 条の 3 第 2 項 8 号参照）55。 
監査役の会社における地位も、戦前に比べても変更がなかった。即ち、会社の役員の序
列において、監査役はせいぜい平取締役と同じかそれ以下であった。実際に、当時、ほと
んどの企業の監査役の報酬は、取締役の半額かそれ以下しかなかった。取締役が監査役に
なる場合には、月給が大幅に上がることもなかった。その上、監査役の候補者が取締役会
で決定され、選任機関は取締役と同じく株主総会であり、その選出基盤が同じだったので、
                                             
53 佐伯直秀「取締役会制度の問題点とその検討」鹿児島県立短期大学紀要 16 号 11 頁（1966）。 
54 奥島等・前掲註（48）45 頁（大和正史）。 
55 上柳等・前掲註（10）433 頁（北沢正啓）。 
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当時の多くの見方は、実効性のある監査を期待できないとしていた56。 
そのため、昭和 59 年経済社会の実態に即し、新たな商法改正は行われた。 
（２）昭和 56 年の商法改正 
昭和 59 年の改正においては、無機能化している株主総会の活性化を目的にしていたも
の、取締役会による代表取締役のチェック機能の強化や、監査役の地位・権限の強化等、
代表取締役の業務執行への監視に関する内容が含まれていた。 
 まず、昭和 56 年改正商法では、形骸化していた株主総会の運営の活性化・適正化のた
めに、株主の議案提案権・議題提案権（旧商法 232 条の 2）および取締役・監査役の株主
要求に応じる株主総会での説明義務57（旧商法 237 条の 3 第 1 項）が新設された。株主の
意見を直接総会に反映させるために、書面投票制度を導入した（商法特例法 21 条の 2、
21 条の 3）。そして、「総会屋」をなくすために、会社の計算で総会屋に財産上の利益を与
えることを禁止した（旧商法 294 条の 2）。 
また、改正法 260 条は、取締役会の業務監督権限を明文で定めた上に、その専決事項を
広く定めた。この取締役会の監督義務が正確な情報を基づいて効果的に発揮されるため、
補助手段として、各取締役に取締役会招集権を与え（旧商法 259 条 2 項、3 項）、取締役
会に対する定期的な業務報告義務を代表取締役に課している（旧商法 260 条 3 項）。 
 さらに、取締役会との連携強化のため、改正法は取締役会が法令定款違反の行為をし、
またはその恐れがある場合、監査役に取締役会への報告義務を課し（旧商法 260 条の 3 第
2 項）、それにともなって取締役会の招集権を認め（旧商法 260 条の 3 第 3 項、4 項）、そ
の上、情報収集力を高めるため、監査役はいつでも取締役、支配人その他の使用人から直
接に営業の報告を求めることができることとした（旧商法 274 条 2 項）58。 
なお、監査役の独立性を高めるために、監査役の報酬は、取締役の報酬と別に定款また
は株主総会で定めるものとされ、監査役が複数のとき、額の配当は監査役の協議により定
めるものとしている（旧商法 275 条）。同時に、監査役の監査費用の確保のため、支払い
を拒否する会社側に挙証責任を課している（旧商法 279 条の 2）。会計監査人監査が強制
される大会社では、監査役監査の充実のため監査役の複数制が要求され、1 人以上の常勤
                                             
56 菅原菊志『企業法発展論』70-71 頁（信山社・1993）。昭和 25 年商法改正後の監査役監査の
実態については、浦野・前掲註（5）125～218 頁（商事法務研究会・1970）を参照。 
57 取締役および監査役が不当に説明を拒否する場合には、過料の制裁を受けるだけでなく（旧
商法 498 条 1 項 17 号の 2）、株主総会の決議取消原因になり得る（奥島等・前掲註（48）
78-79 頁（藤田勝利））。 
58 同上・82 頁（藤田勝利）。 
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監査役を置かなければならない（商法特例法 18 条）。 
（３） 取締役の監視義務の展開 
 昭和 49 年商法改正により、監査役の業務監査権限が復活した。これは、取締役の監視
義務にも変化をもたらした。 
一 名目的取締役59の監視義務 
昭和 55 年 3 月 18 日最高裁第 3 小法廷判決60は次のように判示し、平取締役の一般的監
視義務を名目的取締役にも及ぼすことを明言した。「（平取締役の監視義務）は、Yにつき
原審が認定したような会社の内部的事情ないし経緯によっていわゆる社外重役として名目
的に就任した取締役についても同様であると解するのが相当である」61。 
学説には次のような主張がある。即ち、会社設立以来一度も取締役会が開かれず、何ら
会社経営に関与せず、代表取締役に経営を任せきりにし、取締役としての職務を全く果た
していないいわゆる名目上だけの取締役が、代表取締役の違反行為を知らず、また知るべ
くもなかったとして、監視義務違反の責任を否定されることは疑問である。少なくとも取
締役会が開催されない場合は、その招集を求め、それでも取締役会が招集されないならば、
代表取締役に業務についての報告を求め、その報告を漫然と聞くだけでなく、必要に応じ
て、会社の帳簿・書類を閲覧、検討し、会社の業務・財産の調査をするという注意義務が
ある62。 
二 非常勤取締役の監視義務 
既に、紹介した最高裁昭和 55 年 3 月 18 日の判例は、いわゆる社外重役であっても監視
義務を負うと明言した。したがって、株式会社の取締役は非常勤であっても、調査義務な
いし是正義務等の監視義務は免じられない63。しかし、本判決後下級裁判所において、代
表取締役が独断専行の経営を行っている会社で、当該取締役の影響力がなかったことを理
                                             
59 名目的取締役は、会社の実質的経営者から懇請されて名義だけを貸し、取締役の地位を有し
ながら、時には取締役としての義務ないし責任を負わない約束の下に、取締役の報酬を受け
ず、他の代表取締役に業務一切を任せきりにするものである（加美・前掲註（18）516 頁を
参照。）。 
60 B 会社の代表取締役 Y2 および C 会社の代表取締役 Y3 がそれぞれ A 会社の非常勤取締役に
就任していた。A 会社の代表取締役 Y1 が株主総会も取締役会も開催せず、決算報告もしな
い状況で経営を独断し、その後、A 会社の資産状況が悪化し、代金支払見込みがないにかか
わらず、原告 X から、商品を仕入れていた。Y2、Y3 等の取締役および監査役の監視・監督
責任が問われる事件である（最高裁昭和 55 年 3 月 18 日(3 小)、判例時報 971 号 101 頁）。 
61 同上・102 頁。   
62 加美・前掲註（18）528-529 頁。 
63 同上・113 頁。 
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由として、監視義務違反を否定したものがいくつかみられる64。 
 これらの判決に対しては幾つかの批判がある。即ち、代表取締役に対して、影響力をあ
る取締役だけが監視義務を負い、そうでない取締役は監視義務違反による責任を免じると
するのは商法の立場ではない。確かに、影響力を有しない名目的取締役に監視義務を課す
のは酷であると思われるが、そのような者は本来取締役に就任すべきではなく、就任して
いれば辞任すべきである。また、代表取締役の独断専行の経営が行われる会社こそ、取締
役は監視義務を果たして、代表取締役の違法行為をチェックする必要がある。影響力のな
い人物が取締役に就任することによって、監視義務の意義を損わしめることがあってはな
らないのである65。さらに、取締役の監視義務は取締役会を通じて行われるから、取締役
の個人的影響力を各々の取締役の監視義務の要件と解することは正当ではない66。  
三 使用人兼務取締役 
使用人兼務取締役67は代表取締役等の指揮命令に服する平取締役である。大会社におい
ては、使用人兼務取締役も取締役会等の重要な会議に出席して、経営に参加することも多
く行われているが、中規模以下の会社においては、取締役としては名ばかりで、専ら従業
員として職務に専念しているケースが少なくない。会社の経営・管理に関与していない使
用人兼務取締役は、名目的取締役とほぼ同じである68。 
最高裁昭和 48 年 5 月 22 日判決69は、会社の技術部門のみを担当して、会社経営の一切
を代表取締役に委ねていた平取締役の監視義務を肯定した。その後の判例においても、し
ばしば、「取締役の監視義務は経営に関与しない取締役であるからといって、直ちに免れ
るものではない」という旨の判断を下した70。確かに、会社の経営を一部の取締役に任せ
                                             
64 東京地判昭和 55 年 4 月 22 日判例時報 983 号 120 頁；福井地判昭和 55 年 12 月 25 日判例時報
1011 号 116 頁；浦和地判昭和 58 年 6 月 29 日判例時報 1087 号 130 頁。 
65 近藤光男「名目的取締役の監視義務違反による責任」ジュリスト 810 号 112 頁。 
66 河和哲雄＝河野玄逸『理論と実務取締役・監査役の第三者責任』226 頁（商事法務研究会、 
昭和 63 年）。 
67 使用人兼務取締役とは使用人としての地位をあわせ持った取締役のことで、取締役総務部長、 
取締役工場長、取締役支店長等がこれに当たる。商法では取締役が会社の使用人の地位を
兼務することは差し支えないと解しており、一般に広く行われている（会社法問題研究会
編『取締役ガイドブック』4 頁（商事法務・2002））。 
68 河和等・前掲註（66）231-232 頁。 
69 最（3 小）昭和 48 年 5 月 22 日民集 27 巻 5 号 655 頁。 
70 たとえば、大阪地裁昭和 54 年 10 月 30 日判決（大阪地判昭和 54 年 10 月 30 日判例時報 954
号 91 頁）、京都地裁昭和 55 年 10 月 14 日判決（京都地判昭和 55 年 10 月 14 日判例タイムズ
427 号 186 頁）、大阪高裁昭和 53 年 4 月 27 日判決（大阪高裁昭和 53 年 4 月 27 日判例時報
897 号 97 頁）および名古屋地裁昭和 55 年 7 月 30 日判決（名古屋地判昭和 55 年 7 月 30 日判
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きりにし、それがいかに行われているかを調査せず、あるいはそれが違法または不正なも
のとなる危険があるにもかかわらず、その是正措置をとらないことは、正に取締役の監視
義務違反を構成するのである71。 
 このように、昭和 49 年商法改正は監査役の業務監督権を復活させた。その後、昭和 56
年改正は、株主総会および取締役会の活性化を中心に行われた。これと同時に、取締役の
監視義務についての見方は厳しくなった。しかし、昭和 49 年、56 年の商法改正にかかわ
らず、平成に入ると会社を巡る不祥事は瞬く間に続発した。次に、違法行為防止に関する
平成商法の改正を検討してみよう。 
 
４ 違法行為防止に関する平成72における商法改正 
昭和 49 年から平成 14 年まで、商法は、従来の日本特有の監査役制度を復活させ、取締
役会の適法性・妥当性監査と監査役の適法性監査との二重構造を造り上げた上に、監査役
の独立性およびその地位の安定を強化することを通じて、経営者による違法行為の防止を
図っていた。平成 14 年商法改正は、これを一変させ、米国の社外取締役を中心とする委
員会等設置会社の導入を中心に改正を行った。 
（１）平成 14 年の商法改正 
平成 14 年商法改正は、取締役会の監督機能を確保するために、会社の企業統制と機関
構成に関する大きな改正を行った。その目玉は、指名委員会、監査委員会及び報酬委員会
という三委員会と、業務執行を担当する執行役を置き、監査役を置かないという委員会等
設置会社制度73を創設すること、および社外取締役74制度の導入であった。 
一 委員会等設置会社 
改正法は、業務執行を行う機関である執行役を設置することにより、監督機関と業務執
                                                                                                                                  
例タイムズ 427 号 191 頁）等がある。 
71 神崎克郎『取締役制度論』115-118 頁（中央経済社・1981）。 
72 平成は日本の現在の年号であり、昭和 64 年（1989 年）1 月 8 日から改元された。 
73 委員会等設置会社とは、大会社またはみなし会社であって、委員会等設置会社に関する特例
（旧商特第 2 章第 4 節）の適用を受ける旨の定款の定めのあるものをいう（旧商特 21 条の
2 第 3 項）。 
74 社外取締役とは、業務執行をしない取締役であって、過去にその会社・子会社の業務執行を
行う取締役、執行役、使用人になったことがなく、かつ、現在も子会社の業務執行を行う取
締役・執行役やその会社・子会社の使用人でない取締役のことである（商法 188 条 2 項 7
号の 2）。 
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行機関の分離を徹底した。会社の業務執行は、執行役に委ねられる（旧商特 21 条の 12 第
2 号）とともに、取締役会の法定決議事項以外の業務執行の意思決定も、取締役会の判断
で、その権限を執行役に委任され得る（旧商特 21 条の 7 第 3 項、21 条の 12 第 1 号）。 
また、委員会等設置会社の取締役は、「この法律又はこの法律に基づく命令に別段の定
めがある場合」を除き、業務執行を行うことはできない（旧商特 21 条の 6 第 2 号）。これ
も、監督と執行を分離することによって、取締役会の監督機能を高めるという委員会等設
置会社制度の目的の表れである。もっとも、取締役は執行役を兼務することができ（旧商
特 21 条の 13 第 5 号）、執行役としての地位に基づいて業務執行を行うこともできる（旧
商特 21 条の 12 第 2 号）75。したがって、委員会等設置会社制度における取締役会の主要
な任務は、業務を決定することのほか、取締役および執行役の職務執行を監督することと
なっている（旧商特 21 条の 7 第 1 項）。 
さらに、改正法は、取締役会の監督機能を実質化するために、指名、監査、報酬の 3 つ
の監督機能を指名委員会、監査委員会及び報酬委員会という 3 つの取締役会の内部委員会
に行わせている。取締役が執行役と十分な距離を保って、監督を厳正に行うためには、3
委員会の構成員の過半数を社外取締役が占めることも義務づけている76。 
なお、指名委員会や報酬委員会には、執行役を兼任する取締役が委員として参加するこ
とができる。社外取締役が執行役サイドと連携して取締役の人事と取締役・執行役の報酬
について決定することが合理的である。これに対して、監査委員会については、その独立
性を確保するため、監査委員は委員会等設置会社もしくはその子会社の執行役もしくは使
用人またはその子会社の業務を執行する取締役を兼ねることができないとされた（旧商特
21 条の 8 第 7 項）77。 
委員会等設置会社制度において、監査委員会は、組織的に経営の健全性とともに、その
妥当性ないし効率性、具体的に経営の基本方針ないしその中長期計画の達成度と内部統制
部門をチェックし、監査結果を取締役会に報告して、取締役会の監督機能の実質化を図っ
ている78。次に、監査委員会と違法行為の防止との関係について、考察してみよう。 
二 監査委員会と違法行為防止 
                                             
75 河本一郎『現代会社法（新訂第 9 版）』571 頁（商事法務・2004）。 
76 神田秀樹編『コーポレート・ガバナンスにおける商法の役割』26 頁（若杉敬明）（中央経済
社・2005）。 
77 森本滋「委員会等設置会社制度の理念と機能（中）」商事法務 1667 号 21-22 頁（2003）。 
78 森本滋「委員会等設置会社制度の理念と機能（下）」商事法務 1668 号 13 頁（2003）。 
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改正法は、監査委員会の監査の実効性を確保するために、監査委員会に、①取締役およ
び執行役の職務執行の監査、ならびに、②株主総会に提出する会計監査人の選・解任なら
びに会計監査人を再任しないことに関する議案の内容の決定等の権限を与えた（旧商特
21 条の 8 第 2 項、3 条 2 項）。取締役・執行役の会社に対する責任を一部免除する場合に
は、監査委員の全員一致による監査委員会の同意を要する（旧商特 21 条の 17 第 7 項、旧
商特令 1 条 1 項～3 項）。各監査委員は、執行役の違法行為の差止請求権を有する（旧商
特 21 条の 10 第 5 項）。 
しかし、監査委員は監査役のような独任性ではない。監査委員会が指名された監査委員
のみは、取締役・執行役に対して、訴えを提起することができる（旧商特 21 条の 10 第 6
項 2 号）。報告徴収権および業務等調査権ならびに子会社調査権も、監査委員会が指名す
る監査委員がこれを行使する。監査委員がこれを行使するにあたり、監査委員会の決議に
従わなければならない（旧商特 21 条の 10 第 1 項、2 項、3 項）。 
また、監査委員会は会計監査人の監査報告を受領した日から 1 週間以内に、監査報告を
作成し、それを計算書類作成責任者たる執行役に提出し、かつ監査報告の謄本を会計監査
人に交付しなければならない（旧商特例法 21 条の 29 第 1 項）。監査委員会は、この監査
報告（旧商特 21 条の 29）においては、「監査委員会の職務の遂行のために、必要なもの
として法務省令で定める事項」（旧商特 21 条の 7 第 1 項 2 号）についての取締役会の決議
を相当でないと認めるときは、その旨およびその理由を記載しなければならない。各監査
委員は、自分の意見を付記することもできる（旧商特 21 条の 29）。 
このように、監査委員会による監査は、従来の監査役（会）によるものとは異なり、組
織的監査にシフトした点が指摘される。監査役の場合、ほとんど部下を持たす、自ら会社
の業務・財産の調査等を行うことが通常であるのに対して、監査委員は、取締役会が設け
る内部統制部門を通じて監査を行う。また、監査委員については独立性が採用されていな
いことは、経営者（執行役）からの不正な圧力から独立することを確保し、一方で監査委
員の独立性の要求を背後に退けつつ、組織的監査が全面に出たと言える。社外者が過半数
である監査役にとっては組織的監査の方が負担が軽いことになる79。 
即ち、監査委員会の監査は、個々の業務執行の適法性・妥当性を個別的に監査するので
はなく、主として、内部統制システムないし経営のリスク管理システム等の社内体制が整
備されており、それが現実に機能していることを確認することにある。そのため、監査委
                                             
79 近藤光男＝志谷匡史『改正株式会社法Ⅱ』307 頁（弘文堂・2002）。 
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員会には、常勤の監査委員を置く必要はない80。 
従来の監査役設置会社における監査役が、違法行為を是正することは難しいのである。
その最大の原因は、監査役に人事権がないことにある。監査役は、不正を行う役職員を排
除しようとしても、社長に訴えるほかない。社長がその不正に関与しておれば、これは無
理である81。 
これに対して、監査委員会が内部統制システムから上がってくる情報に基づいて、執行
役の違法な、あるいは妥当でない行為を発見した場合は、それを受けて、取締役会がその
執行役の解任、降格等を決定する。このような人事権を背景にした監査が強力なものであ
ることは明らかである82。 
しかし、委員会等設置会社が機能するには、委員会における社外取締役が、代表執行役
から真に独立した行動のとれる人材で構成されていることが必要である。次に、社外取締
役の役割を考察しなければならない。 
三 社外取締役の役割 
社外取締役を機能させることが委員会等設置会社制度の根幹であると言われる。従来、
取締役会による経営監視が十分に機能していない要因の一つとして、取締役会が代表取締
役の支配下にあるという点が挙げられてきた。社外取締役の役割は、取締役会の監視機能
強化を図り、会社経営の透明性および客観性を高めることを目的である83。 
また、平成 14 年改正商法は、取締役が 10 人以上でその内 1 以上が社外取締役である商
特法上の大会社またはみなし大会社（委員会等設置会社を除く）において、重要財産委員
会という特別な機関を設けた（商特法 1 条の 3~1 条の 5、21 条の 36 第 4 項）。社外取締役
には、重要財産委員会が制度趣旨に適合するよう適切に運営されていることを監視監督す
ることが期待されるのである84。 
さらに、会社法上、社外取締役の選任が必要となる委員会設置会社はもちろん、社外取
締役を任意に選任するそれ以外の会社にあっても、社外取締役は取締役会の業務執行者に
対する監督機能の主たる担い手となることが期待される上に、取締役会としての意思決定
                                             
80 河本・前掲註（75）584 頁。 
81 同上・585 頁を参照。 
82 同上・585 頁。 
83 小林秀之編『委員会等設置会社 VS.監査役強化会社』63 頁（中央経済社・2003）。 
84 落合誠一編『会社法コンメンタール 8 機関（2）』343 頁（森本滋）（商事法務・2009）。 
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の公正確保の観点からも重要な役割を果たしうる85。この他、社外取締役は、取締役会の
業務監督機能の主たる担い手として、社外取締役のみからなる会合を定期的に開催する。
その上で、社外取締役は、適法性のみならず妥当性・効率性その他幅広い視点から取締役
会における議決権行使はもとより、業務執行に関する取締役会での的確な提言をも行い、
それを通じて監督責任を果たす86。 
このように、会社の形態にかかわらず、社外取締役に経営陣に対する厳正な監視監督が
期待されている。そのため、監視義務を果たすことは、社外取締役の主な責務・役割であ
ろう。しかし、社外取締役のマイナス面としては、他に職業を持つため多忙であり、会社
の業務に向けられる時間が限られることや、社外者であるが故に、会社の情報に精通して
いないことがあげられる87。 
しかし、「委員会等設置会社では、取締役会の権限が縮小されているので、職務に要す
る時間も比較的少なく済むのである。しかも、取締役会では社外取締役が過半数であるこ
とを要求されていない上に、また、取締役と執行役との兼任も認められている。そこで、
業務執行の情報は取締役会に伝わりやすいわけで、この面で独立した社外取締役を入れる
ことに支障は少ない」88。また、委員会等設置会社では、指名委員会や報酬委員会を設置
することによって、独立した社外取締役を選任する環境が商法制度上、既にできあがって
いるから、それが機能するかどうかは経営陣の次第である89。 
一方、日本の実務界では、社外の人間を取締役会に入れても役に立たないというのが一
般的な認識であり、経済学者の中でも、社外取締役には、そもそも経営者をモニタリング
するインセンティブがないのだから、役に立つわけがないという主張が目立っている90。
また、委員会等設置会社導入企業の大半においては、社外取締役が取締役会の過半数を占
めるにいたらず、経営トップとしては監査役設置会社に比し、少数の社外取締役をコント
ロールするだけで、経営実権を把握できることになりかねないとの指摘もある91。 
                                             
85 日本コーポレート・ガバナンス・フォーラム「新コーポレート・ガバナンス原則」12 頁
（2006）（アクセス日：2009 年 05 月 25 日）
http://www.jcgf.org/jp/publishment/pdf/CGPrinciple20061215.pdf. 
86 同上・11 頁。 
87 近藤光男『コーポレート・ガバナンスと経営者責任』236 頁（有斐閣・2004）。 
88 同上・236 頁。 
89 同上・236-237 頁。 
90 三輪芳郎=神田秀樹＝柳川範之編『会社法の経済学』89 頁以下（三輪芳朗）（東京大学出版
社・1998）。 
91 末永敏和＝藤川信夫「コーポレート・ガバナンスの世界的動向」要旨参考（2004）（アクセ
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（２） 平成 17 年会社法の制定 
 平成 14 年以降、「会社法制の現代化」と題する大改正についての審議が、法制審議会で
行われた。平成 17 年 6 月 29 日、「会社法案」が国会で可決された。新会社法は、同年 7
月 26 日に公布され（平成 17 年法律第 86 号）、平成 18 年 5 月 1 日に施行された。明治 32
年に商法が制定されて以来、これほどの全面改正は初めてのことであった。 
取締役会設置会社について、会社法第 362 条 2 項は旧商法第 260 条と比べると、「業務
執行の決定」、「取締役の職務の執行の監督」について、変更点がない。さらに、会社法の
下で、取締役には旧商法と同じく、善管注意義務および忠実義務が課される（会社法第
330 条、民法第 644 条、会社法第 355 条、旧商法第 254 条 3 項、旧商法第 254 条ノ 3）。よ
って、取締役会設置会社における取締役の監視義務は、従来の議論がそのまま妥当すると
考えている。 
また、委員会設置会社における取締役会の役割および 3 委員会は、監査委員会に関して、
新たに会計監査人の報酬の決定に関する同意権が付与されること（会社法 399 条 2 項）以
外に、旧商法との違いを大きく出そうとはしなかった92。 
明治 32 年以来の大改正と言われた会社法では、企業の健全性の確保に関する部分だけ
を見ると、平成 14 年改正商法とさほどの変更が見られなかった。従来の企業の健全性に
関する議論の大半は、そのまま、会社法の下でも通用であろう。 
 
５ 小結 
戦前の日本の会社では、欧米諸国と同様、会社に関する所有と支配・経営が分離するこ
とによって、株主総会または監査役の監督機能は、形骸化した。そこで、取締役の監視義
務が認められることになった。 
昭和 25 年の商法改正によって、米国型の取締役会制度および代表取締役制度は導入さ
れた。一方、監査役の権限は会計監査権に限定され、株主総会の権限は商法または定款に
定める事項に限り決議しうるものとされた。こうした背景の下で、違法行為を防止する役
割は、従来の監査役から監督機能を有する取締役会や監視義務を有する取締役に移した。 
しかし、昭和 25 年の改正によって確立された違法行為を防止する体制が、期待された
                                                                                                                                  
ス日：2008 年 11 月 3 日）アドレス：
http://www.dbj.jp/reportshift/report/economy/pdf_all/25_3all1-5.pdf。 
92 川村正幸＝布井千博編『新しい会社法制の理論と実務』126 頁（近藤光男）（経済法令研究
会・2006）。 
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効果を発揮しておらず、そのため、昭和 49 年の商法改正は、従来の日本特有の監査役制
度を復活させた。昭和 49 年から平成 14 年までの違法行為防止に関する商法改正は、監査
役の独立性およびその地位の安定を強化することを中心に、行われてきた。そのために、
違法行為を防止する役割は、従来の取締役会や取締役に、業務監査権および会計監査権を
有する監査役を加えた。しかし、このような違法行為を防止する体制も、期待された効果
を実現しなかった。 
そのため、平成 14 年商法改正は、これを一変させ、米国の社外取締役を中心とする委
員会等設置会社の導入を中心に、改正を行った。また、平成 17 年制定の会社法（日本会
社法 348 条 4 項、362 条 5 項、416 条 1 項 1 号ロ、ホ、2 項）および平成 18 年 6 月に成立
した金商法（金商法 24 条の 4 の 4）は、米国型の内部統制システム制度を導入した。こ
のように、日本における違法行為防止に関する商法改正は、日本特有のものを有すると同
時に、米国から強い影響を受けている。 
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第四章  
結語 
                                           
 日本は昭和 25 年から昭和 49 年までの株式会社法の改正によって、米国型の取締役会の
監督機能を中心に、違法行為を防止する体制を作り上げた。しかし、この時期の改正は、
取締役会の経営権と監督権との分離を図っておらず、期待された効果を得られなかった。
昭和 49 年から平成 14 年までの株式会社法の改正は、監査役の独立性およびその地位の安
定を強化する過程でもあった。しかし、単に監査役の独立性および地位の安定を強化する
ことは、違法行為の防止において限界がある。平成 14 年改正は、委員会等設置会社制度を
導入した。当該制度は経営と監督の分離を徹底させるものである。日本の経験は、監査役
による監査の限界を示すだけでなく、取締役会による監督機能が経営と監督との分離が徹
底することを前提とすべきことを示唆している。 
米国は日本に比べれば、専門的な監査機関は存在しない。社外取締役や監査委員会の設
置は、経営者から独立した監査機能を有する機関を作り出すためであろう。そして、米国
における違法行為の防止に関する改正の本質は、経営と監督の分離を徹底することにある
と考えられる。現代の大会社においては、実際の経営は専門の経営者に委ねざるを得ない
わけで、専門の経営者が強大な権限を有する以上、株主はその代理人である取締役を通じ
て監督する必要がある1。取締役会による監督は違法性のみならず妥当性にも及ぶ。また、
取締役会は、経営者の業務執行を監督する権限のみならず、経営者や取締役の人事、報酬
を決定する権限を有する。人事権および報酬決定権を有することが、取締役会の監督機能
に実効性を与えた。 
このように、米国は経営者から独立性を有する機関を作り出し、この機関の独立性また
は権限の強化を通じて、会社の監督機能を図っている。一方、日本は主に監査機関たる監
査役の独立性および権限の強化または米国型の監督体制の導入を通じて、会社の監督機能
を図っている。その意味において、監督機関の独立性および権限の強化は、日米両国の会
社監督不在という問題の解決方法であろう。 
そして、取締役会の監督機能および取締役の監視義務は、米国もとより、日本において
                                                        
1 小林秀之『委員会等設置会社 VS.監査役強化会社』27 頁（中央経済社・2003）。 
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も違法行為の防止について重要な役割を果たしている。日本の会社の監督または監査に関
する修正は、アメリカからの影響を強く受けている。とくに、近年になると、日本では、
米国型の違法行為の防止に関する体制を積極的に取り入れた結果、取締役会の役割が、ま
すます経営者の業務執行を監督する機能に移行している。そのため、取締役の監視義務に
言及しないと、違法行為の防止を語らないことになるであろう。 
しかし、米国と日本における取締役会の監督機能または取締役の監視義務が未だ十分に
機能していない。その原因は、言うまでもなく、これまでの会社法の改正に関わらず、取
締役会または取締役は真に経営者からの独立を得なかった。そして、取締役会または取締
役が真に経営者からの独立を得る方法は、依然として、会社法上解決しなげればならない
難問であろう。筆者は、今後もこの問題を検討課題としたい。 
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